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RESUMO 
 
 
A história do direito possui efetiva implicação na formação das reservas de sentido, 
essências a compreensão  e  desenvolvimentos  dos  institutos  jurídicos  em  geral.  
Sofre,  porém,  o  influxo decorrente da crise em que se insere a modernidade tardia, 
tornando pouco eficaz sua função propedêutica ante o direito em si. O recurso ao 
método fenomenológico de apreensão inscreve-se enquanto um método extremamente 
útil na pesquisa histórica por sua propensão a produção de enunciados cientificamente 
rigorosos. O pensamento de Husserl lança uma nova perspectiva sobre o assunto. Na 
precisão do pensamento de Husserl, a perspectiva final não poderia ser senão uma 
confirmação dos processos reveladores dos sentidos do mundo, históricos inclusive, 
enquanto processos típicos da consciência intencional. O objetivo deste trabalho, é 
suscitar alguns aspectos essenciais inerentes à relação que se estabelece entre a 
produção contemporânea do direito e as fontes históricas por ele consultadas, 
sobretudo norteando atividades de pesquisa. Com isso evita-se o anacronismo 
decorrente da implicação automática de conhecimentos históricos na formulação de 
conceitos jurídicos contemporâneos através da inclusão do elemento crítico. Também 
definir um critério de apropriação do fenômeno histórico para sua validação. Questão de 
grande interesse para Husserl, inerente a forma de constituição transcendental da 
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 consciência que se caracteriza por ser necessariamente  consciência de  algo, fundada  
em uma  relação  no ético-noemática per summa capita 
consciência/consciência-consciência/objeto, o que lhe confere inexorável caráter de 
mobilidade. 
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ABSTRACT 
 
 
 
The history of law has an  effective implication in the formation of reservations of sense, 
which are essential to the comprehension and development of the law institutions in 
general. It suffers the influx of the crisis that is inserted in late modernity therefore turning 
less efficient its propedeutic function facing concerning the law itself. The resource for the 
phenomenological method of comprehension is enrolled while an extremely useful 
method in the historical researches for its propensity the production of enunciated 
scientific rigorous. The thought of Husserl launches a new perspective on the subject. In  
the precision of the thought of Husserl, the final perspective could not be otherwise a 
confirmation of the revealing processes of the directions of the world, descriptions also, 
while typical processes of the intentional conscience. The objective of this work is to over 
all excite some inherent essential aspects to the relation that if establishes enters the 
historical production contemporary of the right and sources for it consulted, guiding 
activities of research. With this the decurrent anachronism of the automatic implication of 
historical knowledge in the formularization of legal concepts is prevented contemporaries 
through the inclusion of the critical element. Also to define a criterion of appropriation of 
the historical phenomenon for its validation. Question  of  great  interest for  Husserl,  
inherent   the       form    of    transcendental    constitution    of   the     conscience that   if  
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characterizes necessarily for being conscience of something, established in a 
noético-noemática relation to per summa capita 
conscience/conscience-conscience/object, what inexorable   character             of mobility   
confers it. 
 
 
 
 
Word-key: Research in criminal law and legal education. History. Felt. Intentional 
conscience. Phenomenology. 
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1. INTRODUÇÃO 
 
Importante questão que se coloca ao estudo mais aprofundado do Direito Penal é 
a relação que estabelece com sua própria história. A relação que se estabelece entre um 
e outro, quase sempre se acha subentendida em apreensões mais ou menos fugazes ou 
em remissões em compêndios mais amplos. Eventualmente,  valiosos textos 
apresentam-se  demonstrando  aspectos de  influência  ou matizes que auxiliam na 
compreensão de certos fenômenos jurídicos penais, como no caso das chamadas 
programações criminalizantes. 
Entretanto, mesmo nos casos de contribuição mais fundamental, há uma carência 
quanto à relação estabelecida entre uns e outros fenômenos e as perplexidades que dela 
podem decorrer. Acontece que o problema não se situa nos textos que assim são 
elaborados. Há uma atitude ingênua responsável por conduzir à crença de que as 
relações apreendidas pelos fenômenos históricos podem ser traduzidas, de imediato, 
para o fomento de atualidades penais. A construção de um parâmetro pelo  constituinte  
de 1791 é  automaticamente apontada  como precursora de movimento similar 
conduzido em outro país e outra época que não a França setecentista. 
A questão, objeto deste  trabalho,  é suscitar  alguns aspectos inerentes a  
relação  que  se estabelece entre a produção contemporânea do direito e as fontes 
históricas por ele consultadas. Evitar o anacronismo decorrente da implicação 
automática de conhecimentos históricos na formulação de conceitos jurídicos 
contemporâneos através da inclusão do elemento crítico. Também definir um critério de 
apropriação do fenômeno histórico para sua validação. 
Outrossim, uma série de fatores irão concorrer para que a própria apreensão 
histórica do direito seja objeto de distorção à época de sua captação. Ricouer2  
apresenta-as sob a forma de suspeitas,  tal  qual  já  havia  feito  quanto  à  
hermenêutica,  que  devem  ser  consideradas  pelo pesquisador. Outras devem ser 
acrescentadas às propostas existentes e cotejadas com as próprias concepções de 
história que militam no pensamento filosófico em geral. 
 
2 .RICOUER, 2003.
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A necessidade de buscar parâmetros conduz assim a tentativa de estabelecer uma 
metodologia rigorosa para o assunto. 
Mais uma vez Ricouer, desta feita trazendo a lume o pensamento de Husserl
3
, 
formula uma iniciativa que lança uma nova perspectiva sobre o assunto. A 
fenomenologia inscreve-se enquanto um método extremamente útil na pesquisa histórica 
por sua propensão a produção de enunciados cientificamente rigorosos. Sobretudo 
trata-se de entender uma nova história “Porque a história é nossa história, o sentido é 
nosso sentido”. 
Dosse esclarece que Ricouer “encontra aí, nessa ligação entre uma filosofia 
crítica e um desenho existencial, a projeção, em Husserl, para o plano coletivo, „de uma 
filosofia reflexiva já acabada no plano da interioridade” 
4
. Malgrado as críticas feitas pelo 
próprio Ricouer
5
, as quais não condizem com a precisão do pensamento de Husserl, a 
perspectiva final não poderia ser senão uma confirmação dos processos reveladores dos 
sentidos do mundo, históricos inclusive, enquanto processos típicos da consciência 
intencional. 
A HISTÓRIA ENQUANTO UM MERO RELATO 
A História do Direito em geral costuma ser estudada enquanto uma disciplina a 
parte. Seus fundamentos se confundem com seu conteúdo e o que se vê, na maioria 
das vezes, é um relato com pouca profundidade dos diversos períodos vividos pelas 
sociedades organizadas. Tal relato se caracteriza por enunciar a presença em suas 
relações com algumas manifestações jurídicas caracterizadas pelo binômio 
Estado/indivíduo e a presença de sanções punitivas, via de regra, caracterizadas por 
serem dolorosas. 
 
 
3 Edmund Husserl, 1859-1038. Nascido em Prosznitz, Moravia (então Império austro-húngaro). Um dos 
mais profícuos filósofos do século XX estabeleceu os contornos e fundamentos da fenomenologia do 
conhecimento. 
4DOSSE, 2003. p. 157. 
5 A crítica se da no esteio do que de ordinário se critica na fenomenologia de Husserl, enquanto um risco 
de incidir em um „idealismo descontextualizante‟ em razão de uma eventual assistemática. Este risco não e 
do pensamento de Husserl, mas sim do aplicador descuidado do método fenomenológico que, embora 
inscrito pelo próprio H. em uma esfera idealista e transcendental, não incorreria no erro referido por 
ser uma ciência eidética, que visa a descrição das essências e, neste caso, avessa a 
qualquer espécie de anacronismo como será visto neste mesmo artigo
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O tratamento conferido a tais abordagens costuma apresentar-se eivado de juízos 
contemporâneos. Com isso fala-se do direito penal egípcio, hebreu, sumério, caldeu, 
grego, romano etc. O que por si só demonstra um grau de generalização pouco desejável. 
Estas características estão presentes quase sempre até se alcançar o limite da 
contemporaneidade quando então a análise cessa ou deixa de ser reputada como 
„histórica‟. 
O que se busca normalmente com tais análises é a herança por similitude com 
institutos contemporâneos ou, simplesmente, a curiosidade quanto à „crueldade‟ 
existente ou quanto à perversão dos institutos jurídicos pelos interesses a que deveriam 
servir. 
Na tradição historiográfica dos Estados modernos, a história relatada tem 
encontrado ambiência para se desenvolver a margem de especulações interpretativas 
em geral. Para este segmento, certas perspectivas que se apresentam à pesquisa 
histórica, sequer deveriam ser tidas por história. Dosse
6  enumera diversos historiadores 
que criaram a tradição do relato, desde Cícero e Tácito, passando por Godofredo de 
Villehardouin, Froissart, e, após um período de repúdio a seus postulados nos séculos 
XIX e XX, um retorno com historiadores como Paul Veyne, Michel de Certeau e 
Lawrence Stone, etc. De qualquer modo no campo jurídico a proeminência dos relatos é 
evidente, basta compulsar a ingerência deste gênero nos manuais consagrados a 
matéria, que trazem incursões históricas sob a forma de relatos transcritos, via de regra 
obtidos em outras transcrições sem maiores cuidados com sua utilização. Relatos sobre 
furto e roubo são apresentados em tópicos iniciais de capítulos que abordam crimes 
contra o patrimônio no atual Código Penal (1940) sem distinção sobre a natureza ou 
característica da sociedade colacionada. Muitas vezes a referência aborda, sem 
distinção, sociedades anteriores e posteriores a consagração da propriedade privada no 
campo da outorga de cidadania. 
Esta metodologia do relato é superada, como já dito, nos séculos XIX e XX, por 
uma pesquisa histórica que se pretendia científica. Iniciada com o período do 
„esclarecimento‟ e as „luzes‟,  propõe-se   a   seguir  um  critério  científico  de uma física  
 
 
 
6 DOSSE, Idem. p. 128. 
Revista Dataveni@ V.2, Nº1(jan./jun.)2010  ISSN:1519-9916   DOI: 10.20887/rdtv.ccj.2010.17.502 
 
 
________________________________________________ 
               Revista Dataveni@ V. 2, Nº 1  - ISSN 1519-9916, p.04-25 
 
10 
 
social, seria, portanto um tipo de positivismo histórico. Convém notar que a física, 
desde a revolução copernicana
7  tornara-se o paradigma da ciência e sua adoção visava 
conferir status científico ao ramo do saber que o fizesse com maior denodo. Seus 
precursores procediam a um duplo deslocamento do conhecimento histórico: 
Em primeiro lugar, eles contribuem para o progresso da erudição, organizando a 
ordenação e a consulta dos arquivos nacionais. Em segundo lugar, a erudição é para 
eles um meio de resgate de sentido. Longe de limitar-se a uma simples exatidão de dados 
históricos, ele não separam estes de sua reconstituição interpretativa: disso decorre uma 
tensão entre a vontade de fazer ciência, que determina um discurso generalizante e um 
escrupuloso respeito pelas singularidades, as particularidades
8
. 
Posteriormente, no retorno, ao método do relato como foco da pesquisa histórica, 
Paul Veyne vai dizer que “a história é um relato de acontecimentos: todo o resto decorre 
disso”
9
. Ocorre que tal simplificação exacerba as dificuldades de utilização do 
conhecimento histórico de forma válida, conforme será visto adiante. 
 
OS SENTIDOS DO DIREITO EM SUA FORMULAÇÃO HISTÓRICA 
O direito lida, em sua formulação normativa, com uma reserva de sentidos que lhe 
outorga a condição de inteligibilidade necessária a sua compreensão e aplicação. Por 
reserva de sentidos tem- se que seja a condição de algum fenômeno se tornar inteligível 
por identificação de seus elementos com alguns conhecimentos já detidos pelo sujeito 
cognoscente. 
A toda evidência, esta reserva de sentidos não se produz enquanto recurso de 
linguagem, pois apresenta, em sua natureza, um caráter axiológico e uma noção de 
destinação. Ou seja, a reserva de sentidos não se constitui em simples conhecimento 
semântico, mas igualmente em esfera atributiva de valor e determinadora de direção no 
campo da consciência doadora de sentidos
10
. 
 
8 Ibidem. 
9 Apud DOSSE, Op. cit. p. 135. 
10 Questão de grande interesse para Husserl, inerente a forma de constituição transcendental da 
consciência que se caracteriza por ser necessariamente consciência de algo, fundada em uma relação 
noético -noemática – grosso modo consciência/ consciência - consciência/objeto, o que lhe confere 
inexorável caráter de mobilidad
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Em vista disso, que uma expressão pode ter um significado unívoco e, porém, ser 
percebida de forma diversa conforme o valor e a significação que receba. Tome-se a 
noção de honra como exemplo, dependendo da cultura, da época, do lugar, e da 
formação do sujeito, em que seja apreendido, seu sentido irá variar sensivelmente. Com 
isso delitos contra a honra requerem análise objetiva da ofensa antes de abordagem 
subjetiva. 
Os poderes morais, a tradição, os costumes são alguns dos repositórios dos 
sentidos a que recorre o direito, tanto pelo legislador quanto, e, sobretudo, pelo juiz no 
exercício de sua função substitutiva de pacificação social. Ocorre que a maioria destes 
poderes morais, dessas reservas de sentido, se forma em processos que se projetam 
historicamente. É no curso temporal que se vão firmando as crenças na forma e no 
conteúdo das instituições que, posteriormente, adentram o direito e dele recebem 
interpretação e aplicação. 
A expressão „poderes moral‟ cunhada por Hegel, talvez não seja a mais 
adequada a qualquer referência que se faça aos sentidos de direito, ante a própria 
concepção hegeliana de uma história ditada  pela  providência  divina,  conforme  dizia  
“Deus  prevalece,  e  a  história  do  mundo  não representa nada além do plano da 
providência. Deus governa o mundo: o conteúdo do seu governo, a execução do seu 
plano é a história universal” 
11
. 
Esta concepção explicita-se evidentemente restritiva quanto a uma reserva de 
sentidos dinâmica e mutável, entretanto sua influência e utilização, ainda que intuitiva, 
são inegáveis. Com isso, na concepção hegeliana as reservas de sentidos 
apresentavam-se de forma constante, passíveis de uma gradual mutação unicamente 
segundo a providência divina, sem concurso dos fenômenos decorrentes da vontade 
humana, os quais, aliás, sequer eram possíveis diante de tal concepção de providência. 
Para Hegel não se tratava de uma vontade divina, mas da essência divina, ou seja, as 
coisas são conforme a vontade de Deus não por um ato de vontade deste, mas sim pela 
natureza da divindade, assim Deus é e como parte de seu ser a história é e será 
também. 
 
___________________ 
11. HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, 1995. 
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Porém, a modernidade e seu consectário de hipermodernidade
12  apresentaram 
um fenômeno que atingiu profundamente a noção de formação de sentidos históricos. 
Antes, contudo, houve a notória influência de uma humanização do mundo no qual não 
restava lugar para uma cosmogonia ou  teologia  ainda  que  indiretas.  Os fenômenos,  
mesmo  a  concepção  providencial,  passaram a comportar perspectivas unicamente 
humanas. 
Voltando a questão da hipermodernidade, com suas características de 
descontinuidade e fragmentariedade, houve uma fratura no processo de constituição de 
sentidos pelo desenvolvimento histórico. Sob esta perspectiva, quanto aos riscos de que 
ocorra uma perda dos sentidos do mundo, assevera Agnes Heller que: 
Nas sociedades modernas a ameaça parece ainda mais grave por causa da 
transformação das experiências da vida cotidiana, com a introdução, nos lares e mesmo 
na vida íntima, de uma tecnologia sempre em mudança. Tem-se que mudar de hábitos, 
idéias, credos – e reaprender praticamente tudo, três vezes na vida1
3
[...]. 
Quanto tempo se consegue resistir? Quantas vezes podem as pessoas mudar de 
atitude na vida? Quantas vezes podem as pessoas mudar de profissão? Quantas vezes 
podem assumir novas orientações?
14
 
Por perda dos sentidos do mundo deve-se entender não somente a possível 
perplexidade ante os novos processos cognitivos ou novas formulações de relações 
sociais, mas aquele estranhamento, aquela „Náusea‟ apontada por Sartre, Camus e 
Kierkegaard quanto ao mundo e a posição do homem no cosmos. Seria assim o absurdo 
da existência exacerbado pela dúvida quanto ao seu próprio sentido. Sentido enquanto 
destinação, significação e percepção simultaneamente. O homem não compreenderia o 
rumo de sua existência, a significação do próprio existir e nem tão pouco o significado 
dos fenômenos que se desdobram a sua volta. 
 
 
 
__________________ 
12Vide Lipovetsky, Gilles, 2004. 
13 Op. cit. p. 19 
14 Idem.
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Diante da constatação da inconstância do mundo contemporâneo e da 
impossibilidade de formação de reservas de sentido, é inevitável indagar se ainda é 
válido o recurso a história para a compreensão dos sentidos do mundo e, 
particularmente do próprio direito. A remissão a fatores que determinaram a hipertrofia 
da tutela patrimonial predominante no Código Penal teriam validade para estabelecer 
critérios e vetores de interpretação contemporaneamente? Olvidando-se, por enquanto, 
a proposição inicial colacionada do pensamento de Husserl, retorne-se a questão dos 
sentidos em sua formação histórica objetivamente considerada. Segundo José Reinaldo 
Lima Lopes “trata-se  de  um  sentido  que  podemos  encontrar  ali,  mas  que  talvez  
seu  autor  original  não pretendesse exatamente transmitir-nos” 
15
. Há aspectos do que 
se apreende historicamente que não são dados pelo fato histórico em si, mas 
confundidos pelo sujeito da apreensão. Gadamer dizia: 
 
La conciencia histórica elevo a la conciencia La impossibilidad interna de toda 
simple imitación Del passado. Dicho con lãs famosas palavras de Goethe: que 
cada cual sea a su manera um griego, pero que lo sea.Con ello, Goethe quiere 
decir explicitam te que no se debe imitar a los griegos y que no puede Haber 
„uma vuelta atrás.
16 
 
Igualmente sobre os sentidos da história, Paul Ricouer enunciava que “A história 
só é história na medida em que não consente nem no discurso absoluto, nem na 
singularidade absoluta, na medida em que o seu sentido se mantém confuso, misturado 
[...] A história é essencialmente equívoca, no sentido de que é virtualmente factual 
(episódica), e virtualmente estrutural”
17 Poder-se- ia indagar, qual a questão ? Por que é 
relevante a percepção da dúvida ou do equívoco ante as reservas de sentido ? Tal 
decorrer da própria forma como a história e sua relação com o direito é percebida. 
Voltando a José Reinaldo: 
 
 
 
15. LOPES, 2002. 
16. GADAMER, 1995. p. 201. 
17. Op. cit. p.1. 
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 [...] a história pode cumprir, nos momentos de mudança, um papel legitimador do 
status quo, um papel restaurador e reacionário, ou ainda um papel legitimador no 
novo regime, ou, se procurarmos uma expressão mais neutra, um papel crítico. No 
desempenho deste último tem que adquirir uma atitude de suspeita permanente 
para com suas próprias aquisições [...]. 
18
 
 
Com isso instaura-se uma dicotomia nos sentidos históricos do direito ou de 
qualquer outro fenômeno  factual  que  se  pretenda  analisar.  Há  um  sentido  
evidentemente  político,  ditado  por grandes transformações promovidas quer por eventos 
quer por personagens. Com isso temos que o Código  napoleônico  é  estudado  sob  esta  
perspectiva  quanto  as  influências  que  ocasionou; igualmente a Declaração de direitos 
do homem, a constituição francesa de 1791, etc. 
Outra forma de produção de sentidos históricos, porém, passou a ganhar relevo 
em razão da atuação de uma sucessão de historiadores que fundaram a revista intitulada 
Annal\es d’histoire économique et sociale (1929-1939) a qual depois se denominou 
Annales d’histoire sociale (1939-1942). Esta obra conduziu os que a ela se associaram a 
implementarem a chamada Escolados Annales. 
Este movimento preconizava a adoção de uma concepção de história total, na 
qual os eventos não fossem determinantes, não mais do que as relações sociais, as 
coisas comezinhas e até mesmo banais. Braudel enunciava que “neste rés-do-chão da 
vida de todos os dias, a rotina prevalece: semeia-se o trigo como sempre se semeou, 
planta-se o mais como sempre se plantou, alisa-se o solo do arrozal como sempre se 
alisou [...]. Certo houve uma revolução na França em 1789, mas os padeiros fizeram os 
pães no dia seguinte da mesma maneira que no dia anterior”.
19  De certa forma esta 
questão sempre escapou aos historiadores tradicionais, entretanto ela diz mais da 
reserva de sentidos históricos do que certos relatos políticos. 
 
 
 
18 Idem. 
19 Ibidem. 
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Dosse vai advertir-nos de que: “A relação poder e saber é, então, estreitamente 
circular e não há outra história que a história oficial. Quando o historiador Rigord escreve 
a história do rei Felipe Augusto ao redor de 1200 a pedido do abade de Saint-Denis, ele 
deve submeter sua obra ao rei antes da publicação „para que só então ela se torne, pela 
autoridade do rei, um monumento público” 
20
. Portanto, antes de se empreender uma 
análise histórica dos sentidos do direito, importa responder a questão quanto ao método 
a ser utilizado e aos fins a serem perseguidos na pesquisa. 
 
SOBRE O VALOR DOS CRITÉRIOS ADOTADOS PELA PESQUISA HISTÓRICA 
 
Costuma-se colocar a percepção histórica em uma condição de absolutidade com 
seu processo temporal, ou seja, a projeção dos fenômenos históricos é sempre 
percebida como resultado de  um  transcurso  de  lapsos  de  tempo.  Anos,  décadas,  
séculos,  milênios  são  medidas  de determinação histórica, porém, esta própria 
característica do processo histórico, sua dimensão temporal, sofre influência da 
construção das percepções quantitativas do mundo, da pretensão de reduzir questões 
essenciais a questões formais. Em uma surpreendente obra, Alfred W. Crosby apresenta 
um aspecto fundamental deste processo de quantificação, grandemente influenciado 
pela implementação do modelo matemático enquanto paradigma para as ciências em 
geral. 
Diz-nos   Crosby   que   “[...]   as   medidas   costumam   ser   medidas   de   algo   
que   é caracteristicamente ele mesmo – cem metros de estrada, de campina, de lago – 
mas, uma centena de horas, alegres ou tristes, é uma centena de [...] tempo”
21
. Antes do 
advento desta perspectiva os horários eram aproximados: o clima, o alvorecer e o 
pôr-do-sol ditavam seus ritmos. José Reinaldo lembra que com a valorização da vida 
material pela nova escola da história (Annales) a questão da datação, tão relevante para  
 
 
20. DOSSE, Op.. cit. p. 31 
21. CROSBY, 1997. 
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a história do Estado (marcante no século XIX), passa a ser equiparada a uma percepção 
não quantitativa, compatível com a forma como era percebida na vida material. Diz- nos, 
com base em Braudel, que: 
O historiador se aproxima das coisas com a surpresa e o assombro da diferença. 
Quando foi mesmo que os relógios começaram a ser colocados nas torres das 
praças das cidades? Quando foi que se passou a contar as horas à moda 
como fazemos hoje, substituindo o modo romano de dividir o dia em  
períodos, que equivalem para nós a muitas horas? Lembramos que este 
ritmo foi conservado pelos monges, que rezavam ao nascer do sol (laudes), no 
meio da manhã (tércia), com o sol a pino (sexta), ao meio da tarde (noa) e antes 
do sol se pôr (vésperas). Este ritmo era marcado pelos sinos e pelo domínio 
da natureza rural da vida dos homens.
22
 
 
Crosby ilustra esta questão apontado o deslocamento que estes períodos sofriam. 
As ditas horas canônicas (sete ao todo – matinas, prima, terça, sexta, nona, vésperas e 
completas – indicavam os momentos de recitar algumas orações. Ele anota que se tem 
uma idéia da problemática que era a fixação de momentos temporais com a saga do 
meio-dia. 
A palavra inglesa noon deriva-se da hora canônica nona, cujo nome provêem do 
latim correspondente à nona hora do dia, a qual, a contar do nascer do sol, era 
originalmente por volta das 3 horas da tarde ou 15 horas. Durante a Idade Média, 
o soar da nona foi migrando de volta pelo dia, até chegar a seu local de repouso, o 
meio-dia, logo no início do século XII [...]. 
 
Esta migração, de forma emblemática, pode ter decorrido de que os monges nos 
períodos de jejum não podiam comer até a nona hora e, por isso, ela teria gradualmente 
se deslocado para mais cedo. Crosby anota ainda que os medievais tinham uma 
preocupação com o tempo igual a nossa, porém  o  modo  de  percepção  era  diferente,  
no  caso  deles  a  preocupação  ganhava  conotação simbólica, ao passo que 
modernamente a preocupação se circunscreve a precisão. A título de exemplo pode-se 
apreender na área da geografia uma igual forma de perceber os fenômenos sem o 
recursos a uma noção puramente quantificadora. Segundo Crosby: 
 
 
22. Op. cit
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[...] a geografia era qualitativa. As pessoas das Índias eram vagarosas „porque se 
encontram no primeiro clima, o de Saturno, e Saturno é vagaroso e pouco se 
move‟, já os europeus, um povo ativo, eram de uma região do sétimo clima, o da 
lua, que „circunda a Terra com mais rapidez do que qualquer outro planeta. Até 
os pontos cardeais eram qualitativos. O sul significava calor e estava associado à 
caridade e à Paixão de Cristo [...] A ignorância determinava que a cartografia 
fosse simples. Durante séculos, os mapas-mundi T-O, geralmente tendo 
Jerusalém como centro, foram altamente valorizados. Os mapas T-O foram 
assim denominados porque eram traçados como um O com um T em interior – 
ou seja, um círculo com uma linha em seu diâmetro e, em ângulo reto com ela, 
outra linha que dividia uma das metades em duas partes. A linha mais longa 
representava o Rio Don, O Mar Negro, Jerusalém e o Nilo, todos juntos como 
um divisor norte-sul, isolando a Ásia como metade da massa terrestre do globo. 
A outra linha representava o Mediterrâneo, que dividia a outra metade do bolo em 
duas fatias, a Europa e África.
23 
 
A imprecisão era mitigada pela crença. A tendência a valorização de certas 
expressões religiosas informavam a necessidade de inserir Jerusalém à guisa de centro 
do mundo. Por certo, apesar da pouca informação, não se supunha ser o centro 
geográfico, mas sim um de caráter qualitativo. Do mesmo modo, quando certos 
fenômenos jurídicos são analisados é preciso ter em conta a distorção decorrente da 
forma de percepção dos relatos em que se baseiam. Assim remissões freqüentes a 
notícias históricas de delitos como o furto, o estelionato, o rapto, o seqüestro e, 
sobretudo, o estupro e o aborto tendem a esbarrar em interpretações que lhe impingem 
juízos valorativos sem que haja um ethos compatível com os contemporâneos ao dos 
fenômenos estudados, sobretudo ante as mazelas decorrentes da utilização do 
relatocomo instrumento de produção dos textos históricos.
24 
 
 
 
23. Op. cit. p.47. 
24 Curioso  exemplo  deste tipo  de anacronismo tem-se na analise da escravidão  clássica ao  ser 
cotejada com  a escravidão moderna. Tome-se o seguinte exemplo: Na Inglaterra, ante a 
fundamentação do clamor por independência das colônias americanas, na opressão do monarca, 
Samuel Johnson, parlamentar arguto indagou ante o parlamento: 
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Como ter a história do direito penal sob a lupa sem a preocupação com as 
questões suscitadas? Ricouer, seguindo sua linha de preocupação com a interpretação 
lança então uma série de suspeitas que devem orientar quem se disponha a estudar a 
história em geral: 
1ª Suspeita do poder → Sendo o objeto do direito, sempre um elemento de 
poder, militam dois aspectos contrários: Nada mais próximo do conservadorismo do que 
a autoridade, nem tão pouco nada mais próximo da militância ideológica que a luta pela 
derrubada de uma autoridade ou regime. Em ambos os casos podem surgir distorções 
que embotam a percepção histórica válida, pondo em seu lugar um discurso vazio de 
fundamento. 
2ª Suspeita do romantismo → É de todo comum o discurso que pretende apresentar um 
ator histórico romantizado ou fantasioso. Ora é o povo, ora uma elite esclarecida, hora um 
segmento social, etc. Ante a natural idealização que o direito positivo nutre em razão da 
sua natureza abstrata e generalizante, a propensão de que sejam interpretadas de forma 
romântica as passagens históricas, sobretudo as que se referem a tradições e 
costumes, representa sério risco de não percepção do fenômeno histórico do direito em 
seus caracteres validamente apreensíveis. verdadeiro é, por sua própria natureza um 
contínuo. É também mudança perpétua”. „Para capar de uma história legitimadora do 
status quo é indispensável pensar que fomos precedidos por gerações diferentes de nós 
e seremos sucedido por gerações igualmente diferentes de nós. A propriedade é um 
exemplo evidente da validade desta suspeita pois sofreu igualmente profundas 
modificações. 4ª Suspeita da idéia de progresso e evolução → O evolucionismo 
darwinista, com as bênçãos da concepção marxista, encontra-se igualmente eivado de 
riscos para a percepção histórica. A idéia de progresso encontra-se bem definida por Bury 
enquanto “a crença de que a civilização moveu-se, está se movendo e se moverá numa 
direção desejada”. Tal crença, porém, como adverte Kenneth Bock, ultrapassa os limites 
da simples atitude otimista e ingênua de um futuro melhor para o homem na 
sociedade á guisa de uma inexorável marcha, para tornar-se uma “teia complexa e sutil 
de idéias com conseqüências metodológicas e substantivas de alcance muito maior para 
as ciências sociais e a filosofia”.  
Na Grécia antiga pensava-se na questão sob a perspectiva de ciclos, tal como se 
fazia no campo da filosofia védica Hindu. Para esta concepção a história se repete em 
uma sucessão de fases ascendentes e descendentes, uma realização e  
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desaparecimento perpétuos de formas que são, em si mesmas, eternas. Haveria com 
isso um ciclo de início, desenvolvimento e fim, cristalizando-se a “Como e que ouvimos 
os mais altos gritos de liberdade entre os dirigentes de negros?” Igualmente nas colônias 
“a incoerência não era tolerada pelos conservadores americanos que a exibiam como 
prova da hipocrisia dos rebeldes”. DAVIS, 2001. p.19 idéia de história em uma idéia de 
decadência. 
Bock enuncia que, segundo Bury, na Idade Média formou-se a noção cristã de 
Providência. Tal concepção negava os ciclos e postulava “um começo e um fim definidos 
para a história humana terrestre, retratando o período intermediário como um desenrolar 
do drama da salvação”. Desta maneira pode-se deduzir duas perspectivas distintas para 
a noção de progresso atrelado a história: 
I.HISTÓRIA ENQUANTO FENÔMENO SUJEITO A UM PROGRESSO 
PROVIDENCIAL 
 
Fichte afirmava energicamente a necessidade de a História ser abordada 
enquanto método cognitivo e a sua redução a um plano providencial: 
Qualquer   coisa   que   realmente   exista   existe   por   absoluta   necessidade   
e   existe necessariamente na forma precisa em que existe‟, ou ainda „ nada é 
como é porque Deus queira arbitrariamente assim, mas porque Deus não pode 
manifestar-se de outro modo. Reconhecer isso, submeter-se humildemente e ser 
feliz, na consciência da nossa identidade com a força divina é 
tarefa de todo homem. 
 
 
Hegel irá igualmente conceber a história sob a forma de providência, na 
perspectiva do progresso segundo a providência: 
Deus prevalece, e a história do mundo não representa nada além do plano da 
providência. Deus governa o mundo: o conteúdo do seu governo, a execução do 
seu plano é a história universal. A filosofia quer conhecer o conteúdo, a realidade 
da idéia divina e justificar a realidade vilipendiada. Com efeito a razão é a 
percepção da obra de Deus. 
 
Pode-se ainda alinhar sob este dístico de um progresso na história o pensamento 
de Vico
25
. Para Vico haveria uma história ideal eterna a qual a história temporal, ou 
melhor, as várias histórias temporais dos vários tempos e das várias nações tendem a 
adequar-se, ainda que às vezes se precipitassem na confusão e ruína
26
. 
 
25 João Baptista Vico. 1668-1744. 
26 “Os  homens  deixam  de  ser  movidos  pelos  seus  impulsos  primitivos  para  buscarem  as  suas  conveniências particulares; 
mas mesmo sem o pretenderem explicitamente ou contra a sua vontade, a „grande cidade do gênero humano‟ vai definindo-se 
como meta geral da história. A grande cidade do gênero humano e a comunidade humana na sua ordem ideal, e aquilo que a vida 
associada do homem deve ser na sua realização final. [...] sucede-se a necessidade ideal pela qual entre as muitas direções que o 
curso cronológico dos factos podia assumir uma só e a que ele devia assumir para realizar a ordem da comunidade ideal. É só uma, na 
série dos possíveis, a alternativa que deve verificar- se. ABBAGNANO, 2000, p. 15
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Cumpre observar ainda que, além da suspeita lançada sobre a idéia de progresso, 
outra é sumamente importante, a da história em si. Ou seja, é preciso que, em qualquer 
pesquisa que se proponha  a  atribuir  valor  hermenêutico  a  aspectos  históricos  do  
direito  penal,  se  considere  a possibilidade acadêmica de se estar manobrando um 
instrumento inaplicável para tal fim. Desta forma, além das suspeitas enunciadas por 
Ricouer, merecem atenção outras quanto ao próprio valor da pesquisa, a idéia de que 
pode ser simplesmente inútil tal pesquisa em razão de não serem seguidas 
premissas rigorosas no desenvolvimento histórico seja do direito, seja de que setor for, 
como por exemplo a economia. Para Schopenhauer a história deveria ser inscrita como 
um reino do acaso: 
Por  ela  percebe-se  a  história  do  gênero  humano,  a  intimidade  de  
acontecimentos,  a mudança dos tempos, os múltiplos aspectos da vida humana 
em países e séculos diferentes, tudo isso é apenas forma casual assumida pela 
manifestação da Idéia, que não pertence a esta, na qual está apenas a 
objetividade adequada da vontade, mas ao fenômeno que fica sendo conhecido 
pelo indivíduo; e é tão estranha, tão inessencial e indiferente à Idéia quanto 
são estranhas às nuvens as figuras que representam, ao rio a forma dos seus 
sorvedouros e das suas espumas e ao gelo suas figuras de árvores e flores.
27 
 
 
Jaspers preconizava que o único fim projetável da história é a unidade da 
humanidade, não alcançável por meio da unidade lingüística ou cultural, mas da 
„ilimitada comunicação daquilo que é diferente historicamente, tal como se pode realizar 
somente em um diálogo incessante‟. Ou seja, preconizava  uma  redução  das  
diferenças  entre  nações  e  povos  pela  comunicação  de  suas experiências históricas 
de modo a, gradativamente superar as limitações culturais que identificam as raízes 
históricas com o desenvolvimento de culturas. Com este ponto de vista aponta para uma 
superação dos paradigmas históricos, comum ente associados a culturas, etnias ou 
nacionalidades e unificá-los, certamente com perda ou apropriação de conteúdo. Vemos 
modesto exemplo disso com a tradição greco-romana e a cultura judaico-cristã 
imprimindo matizes além de seu âmbito de incidência. 
De certa forma esta perspectiva se encontra igualmente contemplada na proposta 
de Boaventura de Souza Santos de tornar os direitos humanos fundamentais não um 
ponto de partida nas relações internacionais, mas sim um ponto de chegada. Com ela se 
resolvendo a questão do multiculturalismo que vêm assombrando as discussões a  
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respeito. No âmbito da questão suscitada pela relação entre progresso e história, ainda há 
um ponto de vista importante quanto a inevitabilidade do progresso. 
II.        HISTÓRIA COMO PROGRESSO NÃO PROVIDENCIAL 
Tanto positivistas sociais, quanto marxistas apoiaram a idéia de um progresso 
histórico, sem, contudo, aderir a qualquer concepção de providência divina, mas 
apenas a uma concepção natural 
Para Comte, o conjunto de seres passados, futuros e presentes concorreriam 
para aperfeiçoar a ordem universal. O pensamento marxista concebia a história como um 
processo unilinear e progressivo que, por meio da luta de classes, necessariamente 
desembocaria na sociedade sem classes. 
Para Marx a passagem para a nova sociedade ocorrerá com a mesma fatalidade 
que preside os fenômenos da natureza. Nestas concepções, não há lugar para a idéia 
de providência. Não se concebe que haja um determinismo conduzido pela vontade ou 
natureza de um demiurgo sobre os destinos do planeta. O materialismo histórico 
cunhado por Marx reproduz a tentativa do positivismo histórico de fundar uma “história 
científica”. Para este pensamento material histórico seriam as “estruturas 
econômico-sociais” consideradas “a raiz de toda a representação, de todo simbolismo, 
de todo o sentido de uma época”. 
28
 
A PERCEPÇÃO HISTÓRICA ENQUANTO FENÔMENO DA CONSCIÊNCIA 
Ocorre então ao pensamento a precisa incursão feita por Edmund Husserl ao 
campo da análise da história em si, através do método fenomenológico. Após haver 
examinado aspectos fundamentais do tempo enquanto fenômeno e de seus distintos 
estratos passa a fixar os níveis distintos de constituição do tempo pela consciência do 
sujeito. Diz então: 
1) Las cosas de la experiência em el tiempo objetivo (y aqui habría aún que 
distinguir distintos niveles de realidad empírica, a los que hasta ahora no se há 
prestado atención: cosa de la experiencia Del sujeto singular, cosa intersubjetiva 
idêntica, cosa de la física); 
2) Las multiplicidades de fenômenos constituyentes de distinto nível, lãs unidades 
inmanentes em el tiempo preempírico; 
3) El flujo absoluto de la consciência constituyente de tiempo
.
29
 
 
 
 
28. REIS, 2004. p.51. 
29.HUSSERL, Edmund, 2002. p. 93.
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Com isso Husserl aponta para uma consciência intencional que mira a história e 
lhe confere um sentido. Não o fato em si, desprovido de conteúdo ou com uma 
percepção atualizada distorcida por seu encobrimento, mas a realização de que a 
produção de sentidos dos fenômenos históricos é acontecimento da e na consciência 
intencional. 
Conforme o pensamento fundamental da doutrina de Husserl, retomando o 
pensamento cartesiano sobre o ego, as ciências sociais e humanas adotam uma 
premissa equivocada ao pretender conferir rigor científico a suas proposições sem 
adotar igualmente uma metodologia rigorosa. Esta metodologia, a grande carência 
apontada por Husserl para a „crise da cultura e da ciência européia‟, ele a vai fundar na 
constituição de sentidos do mundo pela consciência intencional. Para tanto reformula o 
ego cogito de Descarte e atribui a ele uma necessária relação noético-noemática
30
, entre 
objeto e consciência. 
Nessa perspectiva, o fenômeno histórico passa a se desenvolver enquanto uma 
dimensão interior a consciência. A consciência, imersa no fluxo do mundo da vida, a 
priori dos processos cognitivos e condição de possibilidade da doação de sentidos aos 
fenômenos, seria a responsável pela apreensão e descrição das essências 
historicamente informadas do direito penal. De acordo com Dosse “Husserl consegue 
o nó que permite articular a fenomenologia e a historicidade, considerando que esta 
dimensão histórica não é exterior, mas interior à consciência, „Porque a história é nossa 
história, o sentido da história é nosso sentido”.
31
 
CONSIDERAÇÕES FINAIS 
A consciência mantém uma percepção do mundo através do fluxo de vividos que 
nela se desenvolve, neste fluxo se articulam as várias percepções e sentidos conferidos 
aos  fenômenos. Os sentidos de caráter histórico estão ai constituídos e com isso 
igualmente se desenvolvem enquanto parte ou camada deste fluxo. Não serão 
acessíveis a nenhum sujeito senão através deste fluxo. É necessário, portanto buscar 
uma compreensão do fenômeno que seja capaz de articular seu conhecimento com a 
realidade de sua produção na esfera da consciência intencional. 
________________ 
30 Estes elementos formam o campo da chamada analise intencional, na qual a nó e se e a atividade da 
consciência e o nó e ma e o objeto constituído por essa atividade. 
31 DOSSE, Idem. 
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Tal possibilidade se dá com a noção, já formulada, de sentidos da consciência. 
Todos os fenômenos que se desenvolvem na consciência são dotados de sentido, pois 
esta é forma pela qual a consciência confere razão e validade a si própria. Dizer-se sem 
sentido seria equivalente ao absurdo, ao sem sentido da negação à própria existência.  
Esta percepção levou aos existencialistas, sobretudo Camus, a empreender a 
jornada por responder a questão do por quê da existência
32  encontrando como  resposta  
esta  necessidade  de  doação  de  sentidos  consentânea  com  a  manifestação  do 
fenômeno. Portanto, a questão passa a ser a determinação da relação do fenômeno  
histórico e seus sentidos tal como apreendidos (para os realistas) ou vividos (para 
os idealistas, conforme assevera Ricouer) no fluxo existente na própria consciência 
cognoscente. 
A apreensão histórica é sempre atual e atualizada por esta forma de manifestar-se 
do fluxo. Sendo assim, é na forma do presente que se encontra o fenômeno. A relação 
entre o que se percebe e o dito acontecimento de fato, ante a mediação necessária da 
consciência, ocupa o lugar das formulações especulativas que não permitem a 
elaboração científica rigorosa com seu conteúdo composto de aproximações. 
Não que seja despido de interesse, pois o sujeito do conhecimento sempre tende 
a apreensão dos fenômenos em sua formulação autêntica, por isso a validade de 
suspeitar das interferências que o processo possa sofrer. Entretanto, cunhar à guisa de 
verdade histórica, determinações especificas, corresponde a não reconhecer que tais 
determinações estão no sujeito cognoscente que as percebe, embora dificilmente se 
possa demonstrar validamente terem estado no fenômeno percebido. Pode-se então 
pensar: a leviandade do recurso a informação histórica sem maiores preocupações 
estaria assim de acordo com esta concepção fenomenológica ? De certo que não. Pois 
as distorções apontadas ao longo deste trabalho se produzem perante o fenômeno tal 
qual apreendido pela consciência. 
O que ocorre é que, como se nega o acesso ao fenômeno em si, ao ser em si do 
acontecimento histórico (como, aliás, de qualquer outro acontecimento), na produção que 
ocorre na consciência encontram-se igualmente produzidas as distorções. Não por uma 
importação histórica, mas pelo fato de se tratar de aspecto de sua manifestação. Assim 
seria necessária aplicação do método  desenvolvido  por Husserl, a  reduçãoética
33
, que  
busca  determinar  a  essência
34   dos fenômenos, para com isso  
 
33 .Tal método consiste, basicamente em efetuar uma redução transcendental colocando em suspenso 
todos juízos existentes sobre o fenômeno e, após isso, realizar uma verificação do que se mantém estável 
no fenômeno quando submetido a uma série de variações. O chamado resíduo será a essência do 
fenômeno. Por exemplo, se tal método for aplicado ao direito enquanto tal alcancar-se-á a noção essencial 
de direito enquanto justiça. 
34. Para alcançar a essência, não se trata de comparar e de concluir, mas de reduzir(έποχή), isto e, de 
purificar o fenômeno de tudo  o que comporta de inessencial,  de „fático‟,  para fazer aparecer o  que 
lhe é essencial.  O  que HUSSERL chama de „redução eidética‟ não se obtém, pois, através de 
manipulações, mas de um esforço de pensamento que se exerce sobre o fenômeno cujo sentido se busca, 
qualquer que seja, por outro lado, a maneira pela qual dele tratam as ciências empíricas. Assim, e por um 
esforço mental que eu conseguirei descobrir a essência, o ser fundamental de fenômenos tais como 
percepção, sensação, imagem, consciência, fato psíquico, etc. que são tratados por seu lado e com por 
outros métodos pela psicologia empírica”. DARTIGUES, André, 2000, p.30. 
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alcançar o que nele existe de invariável
35
, aquilo que efetivamente irá corresponder ao 
que será igualmente encontrado nas demais consciências que apreendam o mesmo 
fenômeno. 
Este dado da consciência permitirá o estabelecimento de uma base rigorosa de 
análise e aproveitamento  da  história  do direito penal ou de  qualquer  outro  por parte  
dos pesquisadores contemporâneos. Não o fato, nem o valor, mas a essência 
apreensível e passível de transmissão e de elaboração conceitual. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
________________ 
35 Imaginar, a propósito de um objeto tomado por modelo, todas as variações que ele é suscetível de 
sofrer: „Revela-se, então, que a liberdade não poderia ser absoluta, que há condições sem as quais as 
variantes não seriam mais variantes desse modelo, exemplos da mesma espécie. Este invariante 
identificado através das diferenças define precisamente a essência dos objetos dessa espécie, isto sem o 
que seriam inimagináveis, no sentido de impensáveis‟.Idem. p. 31/32
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